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以下では，当職が受任したある殺人等被告事件の上告審で趣意書を作成するにあ
たり，起訴状記載の公訴事実により，訴因が特定したといえるか，すなわち，訴因
が特定したといえるためには，どの程度まで審理の対象が具体化されるべきかにつ
いて論じたので，その内容の一端を開陳して，読者の識見を仰ぐものである。この
論点に加えて，訴因の変更がなされる場合に，裁判所は，その変更を命ずることが
義務づけられるか，さらに，裁判所は訴因を逸脱して判示できるかについて検討を
加えることにする。
裁判員制度が導入・施行されている現在，裁判員にとっても公判における審判対
象すなわち防御の対象がどのようであるかということは，被告人の有罪・無罪の判
断の出発点となるのみならず，公訴事実が特定されて，それらの事実について厳格
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な証明がなされているかを見極めるためにも不可欠となる。そして，被告人が有罪
とされた場合でも，量刑の局面で，殺害の実行行為の具体的な内容，すなわち，殺
害手段・方法また死因の詳細は，裁判員にとってこれまた肝要であるといわなけれ
ばならない。
以下では，特に被告人の防御権を確保するという弁護人の視点から，本件殺人等
被告事件における訴因の特定，訴因の変更の可否ならびに訴因の逸脱変更の許容性
について言及する。
第１　訴因の不特定
１　起訴状記載の公訴事実
起訴状（殺人罪，死体損壊・遺棄罪）記載の公訴事実は，
「第１　平成××年９月18日ころから同月19日ころまでの間に，東京都多摩
市××町６丁目×番地の×　乙山松夫方において，同人に対し，殺意をもって，
不詳の方法により同人を死亡させて殺害し
第２　乙山の死体を隠匿しようと企て，同月18日ころから同月23日ころまで
の間に，同人方において，前記死体をのこぎり刃等を使用して上半身と下半身
に切断損壊した上，切断した前記死体を同人方ダイニングキッチン床下に投棄
し，その上からセメントをかけるなどして隠匿し，もって死体を損壊して遺棄
した。」
というものである。
２　公訴事実と第１審判決が認定した罪となるべき事実
これらの公訴事実に対する第１審判決は，起訴状記載の公訴事実と異なる罪とな
るべき事実を以下のとおり認定した。下線部分が追加･変更された箇所である。す
なわち，
「被告人は，
第１　平成××年９月17日ころから同月19日ころまでの間に，東京都多摩
市×町×丁目××番地の×乙山松夫において，同人（当時××歳）に対し，殺
意をもって，その頸部を強く圧迫するなどの暴行を加えるなどの不詳の方法に
より，同人を死亡させて殺害したものである。
第２　乙山の死体を隠匿しようと企て，同月17日ころから同月23日ころまで
の間に，同人方において，前記死体をのこぎり刃等を使用して上半身と下半身
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に切断損壊した上，切断した前記死体を同人方ダイニングキッチン床下に投棄
し，その上からセメントをかけるなどして隠匿し，もって死体を損壊して遺棄
したものである」。
３　控訴審判決の罪となるべき事実認定
「原判決の「罪となるべき事実」の第１にかかる公訴事実（平成××年９月18日
ころから同月19日ころまでの間に，東京都多摩市××町６丁目×番地の×　乙山松
夫方において，同人に対し，殺意をもって，不詳の方法により同人を死亡させて殺
害したというものである。」という起訴にかかる訴因について，
１）殺害日時が，「９月17日ころから同月19日ころまでの間に」と前倒しに拡幅
して認定し，
２）殺害手段を，「その頸部を圧迫するなどの暴行を加えるなど」と認定し，
３）第３事実については，同居の男との共謀の範囲を詐欺に限定した外は，
公訴事実どおりの認定をして，被告人を懲役25年に処したのである。
４　訴因が特定されていないこと
（1）起訴状記載の第１の公訴事実
本件にかかる公訴事実を鑑みるに，第１の公訴事実について，訴因は，以下のよ
うに記載されているにすぎない。
まず，日時については，「平成18年９月18日ころから同月19日ころまでの間」と
あり，２日間に加えて曖昧な表現で「ころ」「ころ」が付記されている。第２に，
殺害場所も，「乙山松夫方において」とあるにとどまり，居宅のいかなる部屋また
は場所であるかも明示されていない。第３に，殺害方法も「不詳の方法により」と
あるにとどまり，全く具体性がない。第４に，死因も殺害手段も何ら明示されてい
ないのである。
畢竟，第１公訴事実については，訴因制度の基本的な要請とされる審判対象の確
定がなされているといえるのか，また，このような公訴事実の記載の下で，被告人
の防御が可能であるかが問題となる。第２公訴事実についても，事情はほぼ同一で
ある。犯行の日時は，「同月18日ころから同月23日ころまでの間にとさらに幅が広
げられ，犯行場所も「同人方において」，犯行の態様も「前記死体をのこぎり刃等を
使用して上半身と下半身に切断損壊した上」とされ，訴因は，やはり特定されてい
ると言えるかが問題とされ，第１公訴事実についてと同様のことが指摘されうる。
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（2）第１審判決の判示内容
第１審判決は，「起訴当時の証拠関係に照らすと被害者が殺害されたことは明ら
かであるものの，被告人は，犯行を否認しており，被害者の死体は高度に腐敗して
いて殺害方法，死因等につき不明瞭な領域が残っていた・・・殺害方法及び死因を
特定することは困難で・・・本件訴因は，検察官において，起訴当時の証拠に基づ
き，できる限り日時，場所及び方法等をもって殺人の罪となるべき事実を特定して
訴因を明示したものと認められるから，訴因の特定に欠けるところはない」旨判示
した。
しかしながら，第１の公訴事実について，およそ訴因が特定されていないと言え
るのではあるまいか。であるとすれば，公訴棄却としなかった第１審判決には，判
決に影響を及ぼすことが明らかな訴訟手続に法令違反があることになる。これが，
弁護人による控訴の第１の趣意である。刑訴法第256条３項によれば，「公訴事実は，
訴因を明示してこれを記載しなければならない。訴因を明示するには，できる限り
日時，場所および方法を以て罪となるべき事実を特定してこれをしなければならな
い」とあり，原判決は，この規定に基づく訴因制度の要請に対応していないにもか
かわらず公訴棄却をしなかった。したがって，原審は，弁護人の趣意書主張のとお
り，第１審判決を破棄して公訴棄却すべきであった。
以下では，訴因の特定・不特定の問題について，詳述する。
（3）原判決の内容
原判決に拠れば，「訴因制度は，検察官の主張を明示することにより，裁判所に
対し，審判の対象を限定するとともに，被告人に対し，防御の範囲を示すことを目
的とするものであるが，その機能は，第一次的には，前者，すなわち，他の犯罪事
実との識別という審判対象の定立，限定にあると見るべきであり，後者，すなわち，
防御権保障の機能は，訴因以外の事実では原則として有罪とされないという意味に
おいて，被告人に対し，防御目標を提示するという限度において肯定されるべきも
のである。
これを本件について見ると，殺人罪は，人を殺害するという構成要件であるとこ
ろ，特定の被害者が死亡することは，自然的事実としても，社会的事実としても，
１回しか起こり得ないことであるから，被害者が特定されている以上，その実行行
為が行われた日時やその手段・方法が具体的に特定されていなくても，他の同様の
犯罪事実と混同されることはないという意味において，その識別は十分である。も
とより，先に述べた訴因が有する防御権保障機能という観点からも，「できる限り」
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の具体的記載が求められるが，本件においては，原判決が，「判示第１の事実につ
いての公訴棄却の主張について」の項で説示するとおり，殺害方法，死因等の記載
は概括的なものに止まるが，検察官は，起訴当時の証拠に基づき，できる限り，日
時，場所及び方法等をもって本件公訴事実を特定，明示したと認められ，そこに不
当なものは何も窺えない。したがって，公訴棄却をしなかった原判決には訴訟手続
の法令違反はないから，所論は理由がない。」というものである。
５　原判決の訴因制度にかかる誤謬
（1）訴因制度の目的
原判決による，「訴因制度は，検察官の主張を明示することにより，裁判所に対
し，審判の対象を限定するとともに，被告人に対し，防御の範囲を示すことを目的
とするものであるが，その機能は，第一次的には，前者，すなわち，他の犯罪事実
との識別という審判対象の定立，限定にあると見るべきであり，後者，すなわち，
防御権保障の機能は，訴因以外の事実では原則として有罪とされないという意味に
おいて，被告人に対し，防御目標を提示するという限度において肯定されるべきも
のである。」との言明は，殆ど争いなく認められるところである（最大判昭和37・
11・28）。
しかしながら，原審判決による本件への当てはめの過程と結果には，根本的な誤
りがあると指摘できないか。本件では，殺人罪の犯罪構成要件が問題となっている
ところ，訴因の記載も「罪となるべき事実」の特定がなされていないと思料される
ので，過去の判例を検討することにする。
（2）訴因の特定の有無にかかる最高裁判所の判例
①最判昭和37年11月28日（いわゆる，「白山丸事件」）
訴因の特定の有無に関する過去の最高裁判所判例を見るに，最高裁判所昭和37年
11月28日判決（以下，「昭和37年判決」という。）では，「犯罪の日時，場所及び方
法は，・・・訴因を特定する一手段として，できる限り具体的に表示すべきことを
要請されているのであるから，犯罪の種類，性質等の如何により，これを詳らかに
することができない特殊事情がある場合には，法の目的（裁判所に対し審判の対象
を限定するとともに，被告人に対し防御の範囲を示すことを目的とするもの）を害
さない限り幅のある表示をしても，その一事のみを以て，罪となるべき事実を特定
しない違法があるということはできない。」と判示した。
②最決昭和56年４月25日
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次いで，覚せい剤使用罪に関する最高裁昭和56年４月25日決定（以下，「昭和56
年決定」という。）「本件公訴事実の記載は，日時，場所の表示にある程度幅があり，
かつ，使用量，使用方法の表示にも明確を欠くところがあるとしても，検察官にお
いて起訴当時の証拠にもとづきできる限り特定したものである以上，覚せい剤使用
罪の訴因の特定にかけるところはない。」と判示した。
昭和56年判決において，覚せい剤の自己使用も尿検査の結果，覚せい剤の成分が
検出されるという証拠に基づき，犯罪事実の推認が可能となるという特殊な性質を
有する犯罪類型であり，日時や場所の特定が概括的になったとしても，被告人の防
御権を不当に侵害することにはならないとするのである。
昭和56年判決に基づき，本案について検討するに，特別事情の不存在に加えて，
本案の殺人という犯罪の性質から鑑みるに，訴因記載の概括化を許容する特殊な性
質も見あたらないということに他ならない。
これらの判決を鑑みるに，昭和37年判決の事案では，被告人が日本と国交のない
国に出国した場合には，出国の具体的顛末を確認することは通常極めて困難であり，
昭和56年決定の事案では，覚せい剤の自己使用罪は密行性が高く，目撃者も存在す
ることもないため，覚せい剤の使用の日時や方法の解明が極めて困難であり，この
類の犯罪は訴因を特定することが特に困難な犯罪であるといえる。
しかしながら，訴因の特定が，日時，場所，方法等につき相当程度幅のある記載
がなされたとしても，被告人の防御権という観点から見ると，密入国の事案では，
入国の事実があれば論理必然に出国がなければならないし，覚せい剤を自己使用も
尿検査をすれば，覚せい剤が検出されるならば，特別の事情がない限り被告人が使
用したことは自明となるから，これらの事案では被告人の防御に悖ることはないと
思料される。
ところが，本件第１公訴事実につき，原判決は，「殺害方法，死因等は概括的な
ものに止まるが，検察官は起訴当時の証拠に基づき，できる限り日時，場所および
方法をもって本件公訴事実を特定，明示したと認められ，そこには不当なものは何
も窺えない」とした。
本件第１公訴事実の訴因としては，「不詳の方法により同人を殺害した」と記載
されているにとどまり，殺害方法と因果関係について法適用の対象となる事実が全
く示されていないのである。
要するに，本件事案では，被告の防御権を確保するために不可欠となる，犯罪の
日時，場所等の記載以外の方法で，審判対象，すなわち，防御の範囲が画定されて
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いないということである。本件における訴因の記載は，昭和37年判決，昭和56年決
定に鑑みるに，被告人の防御権を侵害しており，訴因制度の趣旨からは許されない
ということができるといわざるをえない。
（3） 最高裁平成14年決定に見られる訴因の概括的記載に照らしても，本件事案に
おける訴因の記載は特定されていないこと
最高裁判所は，暴行態様と死亡の因果関係の記載が不明確に止まる訴因について，
訴因の特定の有無が問題となった事案について，平成14年７月18日決定（以下，
「平成14年決定」という。）で，昭和37年判決及び昭和56年決定で示された限界を超
えると思われる概括的記載の訴因を適法とした。
すなわち，平成14年決定で記載された訴因は，行為態様につき，「その頭部等に
手段不明な暴行」とし，死因について，「よって，・・・頭蓋骨，頭蓋底骨折に基
づく外傷性傷害又は何らかの傷害により死亡させた」という極めて不明確な訴因の
記載であった。しかるに，最高裁判所は，「検察官において，当時の証拠に基づき，
できる限り日時，場所，方法等をもって傷害致死となるべき事実を特定して訴因を
明示したものと認められるから，訴因の特定に欠けるところはない」と判示した。
平成14年決定の事案における訴因は，例えば，殴打という事実ではなく，「暴行」
という法的概念を用いたものであるが，このような記載では，法適用の対象となる
事実が示されていないといわざるをえない。また，傷害と死亡の因果関係も，「頭
蓋骨，頭蓋底骨折に基づく外傷性傷害又は何らかの傷害により死亡させた」と記載
されているにとどまるので，畢竟，被害者がどのような傷害で死亡にいたったのか
は不明確に止まる。したがって，昭和37年判決の判示した，「犯罪の日時，場所及
び方法は，・・・訴因を特定する一手段として，できる限り具体的に表示すべきこ
とを要請されているのであるから，犯罪の種類，性質等の如何により，これを詳ら
かにすることができない特殊事情がある場合には，法の目的（裁判所に対し審判の
対象を限定するとともに，被告人に対し防御の範囲を示すことを目的とするもの）
を害さない限り幅のある表示をしても，その一事のみを以て，罪となるべき事実を
特定しない違法があるということはできない。」と判断したものであるが，訴因制
度における被告人防御の趣旨の観点からは，本件における訴因記載において同様の
特定の在り方を認めることは，根本的に問題があるといわざるをえない。
平成14年決定と本判決の事案における訴因の記載を対比するに，一見すると，平
成14年決定では，「手段不明な暴行を加え」るなどと記載しているので，本件記載
の訴因「不詳の方法により同人を死亡させ」などとの記載，また，また，論理的に
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一回限りの被害者の死亡という事実があるということも類似しているかのような体
裁を示している。
しかしながら，本件では，殺害の行為態様が「不詳の方法」と記載されているの
で，死因が全く限定されておらず，死因となりうる具体的事実が何ら記載されてい
ない。したがって，死因が無限定である本件のごとき状況では，被告人の防御の範
囲は無限となるといわざるをえないのである。本件の第１公訴事実は殺人罪であり，
判決には死刑も含まれる重大な犯罪であるがゆえに，被告人の防御権が制約される
とすれば，その範囲を努めて明確にする必要がある。また，現行の裁判員制度によ
る裁判において，ある者の死体が存在するとしても，その被害者がいかなる方法で
殺害されたかを訴因で特定することは，有罪の認定のためのみならず，量刑にも重
大な影響を及ぼすことは必至であるところ，本件における訴因の特定は十分である
とはいえず，やはり，過去の訴因の特定にかかる最高裁判所の判例と相反する理由
不備があるといえよう。
第２　訴因変更の可否と要否
１　訴因変更手続を履践する必要性
訴因が審判の対象であるところ，裁判所は，有罪判決を下すためには訴因に拘束
される。すなわち，裁判所は，訴因以外の犯罪事実を認定をするためには，訴因変
更の手続が不可欠である。裁判所にとって訴因と証拠による事実認定の相違が生ず
る場合には，原則として，訴因の変更が必要であると理解されなければならない
（刑訴法第312条）。訴因が審判の対象を画するものであるが故に，記載された具体
的な事実の同一性が，訴因変更の基準とされなければならない。かくして，被告人
は，その具体的な事実について防御することが可能となり，他方，検察官の立証も
その具体的な事実に向けられることとなる。訴因の具体的事実記載と裁判所が認定
しようとする具体的な事実に相違がある限りで，訴因変更は必要不可欠であると云
わなければならない。
２ 訴因変更手続が煩瑣であることを理由として同一性の基準を緩和することは
可及的に謙抑であるべきこと
しかるに，実務では，訴因変更手続が煩瑣であることを理由に訴因変更の同一性
の基準を緩和しようとする嫌いがある，といわれる。「被告人の防御の中心は，特
定の構成要件に該当するとされた犯罪行為（罪となるべき事実）の存否にあるので
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あって，日時，場所，方法等はこれを補充して審判の対象となっている犯罪事実の
特定に資するものであって，必ずしも訴因に本質的なものでないと考えられるので
ある」といった立論の類であるである。
確かに，具体的な事案の状況や犯罪事実の類型に応じて，罪となるべき事実に対
する検察官による証拠収集の程度や具体的立証方法の相違により，訴因における日
時，場所，方法等が被告人の防御にとって，ほとんど無意味な場合もありうるであ
ろう。その典型的な例として，覚せい剤使用事犯に対する最高裁昭和56年４月25日
判決（刑集35巻３号116号）が指摘されるところであり，尿検査による鑑定結果に
より覚せい剤の使用が肯定され，覚せい剤の使用日時，場所，方法も犯罪の成否に
影響がないことから，訴因の特定も緩和されることも首肯されうる。
しかしながら，本案のような殺人事件については，訴因の特定は厳格になさるべ
きものと解する。
原判決は，
「殺人罪は，人を殺害するという構成要件であるところ，特定の被害者が死亡す
ることは，自然的事実としても，社会的事実としても，１回しか起こり得ないこと
であるから，被害者が特定されている以上，その実行行為が行われた日時やその手
段・方法が具体的に特定されていなくても，他の同様の犯罪事実と混同されること
はないという意味において，その識別は十分である。もとより，先に述べた訴因が
有する防御権保障機能という観点からも，「できる限り」の具体的記載が求められ
るが，本件においては，原判決が，「判示第１の事実についての公訴棄却の主張に
ついて」の項で説示するとおり，殺害方法，死因等の記載は概括的なものに止まる
が，検察官は，起訴当時の証拠に基づき，できる限り，日時，場所及ぴ方法等をも
って本件公訴事実を特定，明示したと認められ，そこに不当なものは何も窺えない。
したがって，公訴棄却をしなかった原判決には訴訟手続の法令違反はないから，所
論は理由がない。」というものである。
原判決は，「検察官は，起訴当時の証拠に基づき，できる限り，日時，場所及ぴ
方法等をもって本件公訴事実を特定，明示したと認められ，そこに不当なものは何
も窺えない。」と結論づけるのであるが，根本的に訴因制度の本旨を逸脱している
といわざるをえない。すなわち，本件の訴因では，日時も幅があり，場所も限定さ
れておらず，方法も「不詳の方法」とされ，さらに殺害方法も死因もまさしく概括
的にとどまるものである。概括的どころか，何ひとつ特定されていないのである。
原判決では，判示する訴因の特定の必要性の内容や程度に言及することもなく，検
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察官が「できる限り」特定・明示したと断言するにとどまる。
原判決は，「殺人罪は，人を殺害するという構成要件であるところ，特定の被害
者が死亡することは，自然的事実としても，社会的事実としても，１回しか起こり
得ないことであるから，被害者が特定されている以上，その実行行為が行われた日
時やその手段・力法が具体的に特定されていなくても，他の同様の犯罪事実と混同
されることはないという意味において，その識別は十分である。」と判示した。
しかしながら，本件の追起訴状記載の訴因では，「被害者が死亡した」事実が特
定・明示されたとしても，「殺害された」具体的事実が何ら特定されるに至ってい
ないのである。この訴因でも殺人の犯罪事実が特定されたと判示する原判決は，お
よそ，ある被害者の死体が存在するから，殺人の犯罪事実が特定された，と言明す
るに等しい。
そして，原判決は，本件の訴因記載の事実である，殺害の日時，場所，方法なら
びに死因について，概括的に過ぎるとはいえども，検察官の立証により「できる限
り」特定・明示されたと評価するのである。
およそ，刑訴法第256条３項の「できる限り」の文言は，検察官側の立証の労力
や努力に報いるための文言ではない。この文言は，訴因の一部が概括的であっても
許されることを認めるものであるが，あくまでも，「裁判所に対し審判の対象を限
定するとともに，被告人に対し防御の範囲を示すことを目的とするもの」である。
そして，同規定の趣旨を没却させないために，かの白山丸事件にかかる昭和37年判
決のような特別事情が存在し，かつ，日時・場所等の記載により審判対象，防御の
範囲の限定を求めたものである。
さらに，既述の如く，最高裁昭和56年４月25日判決（刑集35巻３号116頁）（以下，
「昭和56年判決」という。）において，最高裁判所は，「訴因の特定の有無について
「本件公訴事実の記載は，日時，場所の表示にある程度幅があり，かつ，使用量，
使用方法の表示にも明確を欠くところがあるとしても，検察官において起訴当時の
証拠にもとづきできる限り特定したものである以上，覚せい剤使用罪の訴因の特定
にかけるところはない。」と判示したが，覚せい剤の自己使用も尿検査の結果，覚
せい剤の成分が検出されるという証拠に基づき，犯罪事実の推認が可能となるとい
う特殊な性質を有する犯罪類型であり，日時や場所の特定が概括的になったとして
も，被告人の防御権を不当に侵害することにはならない。
このことは，昭和56年判決に基づき，本案では，特別事情の不存在に加えて，本
案の殺人という犯罪の性質から鑑みるに，訴因記載の概括化を許容する特殊な性質
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も見あたらないということに他ならない。
最高裁平成14年７月18日決定（以下，「平成14年決定」という。）は，控訴審にお
いて，検察官が第１次訴因等の概括的な内容の訴因を予備的に追加する旨の訴因変
更を請求したことにつき，上告の趣旨は適法な上告に当たらないとした上で，職権
で判断し，「第１次予備的訴因は，暴行態様，傷害の内容，死因等の表示が概括的
なものにとどまるが，検察官において，当時の証拠に基づき，できる限り日時，場
所，方法等をもって傷害致死の罪となるべき事実を特定して訴因を明示したものと
認められるから，訴因の特定に欠けるところはない」と判示したものである。平成
14年決定に係る事案では，被害者の傷害による１回きりの致死事件であり，訴因と
して，犯行の日時，場所の表示は限定されたものの暴行の態様，傷害の内容，死因
ならびに因果関係の表示が概括的であった。本決定は，第１次予備的訴因が特定し
ているとした原判決の判断を是認したものであるが，訴因制度の本旨の照らして鑑
みるに，他の犯罪事実からの識別可能であるが，被告人の防御の観点からは，問題
を孕むまさに限界事例であったのである。
３　本件訴因記載が特定性を欠くこと
平成14年決定の訴因記載の具体的事実は，概括的であるとはいえども，本件訴因
記載とは異質であり，それなりに特定されている。
まず，平成14年決定の訴因においては，
①犯罪の主体：被告人
②犯罪の日時：平成９年９月30日午後８時30分頃
③犯罪の場所：福岡市中央区所在ビジネス旅館甲野２階７号室
④犯罪の客体：被害者
⑤犯罪の方法：その頭部等に手段不明の暴行を加え
⑥犯罪の行為・結果：頭蓋骨，頭蓋底骨折の傷害を負わせ同所において，上記
傷害に基づく外傷性脳傷害により死亡させたというものである。
しかるに，本件訴因は，
①犯罪の主体：被告人
②犯罪の日時：平成××年９月18日ころから同月19日ころまでの間
③犯罪の場所：乙山松夫方
④犯罪に客体：被害者
⑤犯罪の方法：不詳の方法により
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⑥犯罪の行為・結果：殺害した
これらの訴因を対比して検討するに，本件記載の訴因は，「不詳の方法で同人を
死亡させた」という犯罪方法の記載が象徴するように，訴因の全体が極めて概括的
に過ぎ，およそ，訴因制度が要請している訴因の特定はなされておらず，被害者が
死亡した事実は判然としているものの，被害者が殺害された具体的な方法が何ら特
定されていない。弁護人からの求釈明に対しても，検察官は「殺害方法は限りなく
あるので，本件殺害方法を特定するのは困難である」と釈明するにとどまる。人を
殺める方法は有形・無形と無数ありうるので，殺害方法すら特定されない訴因に，
被告人がかような記載事実につき防御することは到底不可能であると云わざるを得
えない。
このような記載の訴因に対しては，無論釈明権を行使して殺害方法の詳細化に努
めるのは当然であるとはいえども，弁護人がなし得る反論は，「被告人は，被害者
を殺害していない」ということだけである。したがって，第１公訴事実に対する控
訴を不適法として棄却しなかった原判決には，訴訟手続の法令違反が存在し，適正
手続を保障する憲法第30条に違反し，破棄さるべきであると断ぜざるをえない。
４　訴因変更命令の義務性
いかなる場合に，裁判所は訴因変更命令を出すべきか，この命令が義務的とされ
る場合があるか，に関するリーディングケースとされる最高裁昭和33年５月20日判
決（刑集12巻７号1416頁）（以下，「昭和33年判決」という。）は，裁判所が自らす
すんで検察官に対して訴因変更の手続を促し，または，これを命ずる措置をとるべ
き責務はないとして，原則的に訴因変更命令の義務性を否定した。
しかるに，最高裁昭和43年11月26日決定（以下，「昭和43年決定」という。）は，
昭和33年判決の「原則として裁判所に訴因変更命令の義務はないとの原則」を維持
しながらも，例外があることを認めた。すなわち，「殺人の訴因についてはその犯
意に関する証明が充分でないため無罪とするほかなくても，審理の経過にかんがみ，
これを重過失致死の訴因に変更すれば有罪であること証拠上明らかであり，しかも，
その罪が重過失によって人命を奪うという相当重大なものであるような場合には，
例外的に，検察官に対し，訴因変更手続を促しまたはこれを命ずべき義務があるも
のと解するのが相当である」と判示するに至った。
この昭和43年決定は，最高裁判所の訴因変更命令に関する基本的な立場を宣明す
るものであり，刑事司法の使命に照らしても耐え難いほどの「著しい不正義」を生
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ずるようなときは，例外的であれ訴因変更を命令または勧告すべき義務が認められ
るとするのが相当である，とするものである。もっとも，昭和43年決定は，訴因を
変更すれば有罪と認められ，かつ当該事案自体が重大であるような場合において，
訴因変更をしないと無罪判決となることにより，実体的真実に反するのみならず，
被告人を利することになることを阻止することを志向したものである。
しかし，昭和43年決定は，被告人にとって耐え難いほどの「著しい不正義」が生
ずる場合にも，やはり，裁判所が検察官に訴因変更手続を促しまたはこれを命ずべ
き義務があると解すべきものとされなければならない。これが，まさしく正義・公
平というものに他ならない。
裁判所は，無辜の被告人に罪を着せる事態を等閑視すべきではない。まして，煩
瑣であるが故に，変更手続をしないでも許容されることは，適正手続の要請に違反
するといわなければならない（憲法第31条）。
第３　訴因の逸脱認定は違法であること
１　第１公訴事実にかかる訴因に記載された犯行の日時
本件の事案における第１公訴事実にかかる訴因に記載された，犯行の日時は，
「平成×年９月18日ころから同月19日ころまでの間」であるところ，第１審判決は，
「罪となるべき事実」の第１において，「平成××年９月17日ころから同月19日ころ
までの間」と認定した。これに対して，弁護人は，控訴趣意書において，殺害の日
時が訴因において明示された場合に，訴因変更手続を経ることなく訴因と異なる日
時を認定した点で適切ではなく，違法であると主張したのである。訴因の逸脱認定
は，被告人にとって，まさしく「不意打ち」であり，被告人の防御権を侵害するも
のに他ならない。
すなわち，犯行日時に関する起訴にかかる訴因の記載は，「平成××年９月18日
ころから同月19日ころまでの間」というものであり，かつ，検察官は，冒頭陳述及
び論告において，被告人が被害者の殺害に使用するための作業用吊ロープを９月18
日午後に購入して殺人の準備をし，本件犯行日を「９月18日夜から同月19日朝にか
けて」である旨主張していたのであり，原審弁護人もこれに対応して，被告人の同
月18日から19日の行動を立証することにより反証に努めていたのである。
ところが，原判決は，卒然として，検察官が主張せず，弁護人も防御の対象にし
ていなかった「17日ころ」を犯行日時に加えて判決したのであって，被告人にとっ
て不意打ち以外の何ものでもなく，審判対象確定機能及ぴ被告人の防御権保障のい
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ずれの観点からも訴因の同一性を害しているから，原判決には，判決に影響を及ぼ
すことが明らかな訴訟手続の法令違反がある，と主張したのである。
２ 原判決は，起訴にかかる訴因とは異なる事実を認定しても，違法でないと判
示したこと
この控訴理由に対して，原判決は，「起訴にかかる訴因と原判決の認定事実を比
較しても，両者には犯行日時が１日分広がってはいるものの，起訴にかかる訴因の
犯行日時の始期は，「９月18日ころから」であり，元々広がりを持って捉えられて
いたこと，関係証拠上，捜査段階から被害者の生存が最後に客観的に確認された日
時，場所は，同月17日の夕方の多摩川競艇場であることは明らかで，当事者間に争
いがなく，起訴にかかる訴因の前記記載もそのことを前提とした起訴であったこと，
本件においては，前記のとおり，他の犯罪事実との識別という観点からは，犯行日
時は重要度がそれほど高くないこと等に照らすと，起訴にかかる訴因と認定事実の
間には，社会的，法律的意味合いを異にする重要な事実の相違は認められないから，
審判対象範囲を確定するという訴因本来の機能から見る限りは，訴因の同一性を害
しているとはいえない。
また，被告人の防御権の保障という観点から見ても，確かに，所論主張のように，
検察官は，本件犯行の計画性を明らかにするという観点から，本件犯行日を「９月
18日夜から同月19日朝にかけて」と具体的に主張しているが，原審における具体的
な審理経過，審理状況に照らすと，先の原判決の認定が，被告人に対し，不当な不
意打ちになったものとは認められない。
すなわち，原審弁護人は，既に公判前整理手続段階から，犯行日時に関して検察
官に対する求釈明を行い，主張関連証拠として同月17日以降同月24日までの同居の
男及び娘の行動に関する証拠の開示を求めるなどした上，「（起訴にかかる訴因は）
平成18年９月18日ころから同月19日ころまでの間とされている。しかし，同月17日
から同月19日までの被告人の行動は，以下のとおりであって，被告人は，乙山を殺
害していない。」などと同月17日を含め，被告人らの具体的行動を摘示したアリバ
イ主張を行い，原審公判審理においても，弁謹側冒頭陳述において，「起訴状記載
の殺害日時前後における被告人の行動」（冒頭陳述書第４の３）として，同月17日
から同月19日までの被告人の行動を具体的に主張した，さらに，証拠調べにおいて
は，同居の男及び娘の証人尋問さらには被告人質問の中で，同月17日を含め，それ
ぞれの行動について問い質すなどの訴訟活動を行い，最終弁論においても，「本件
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殺害日時前後の事実の経過（反対間接事実の存在）」（弁論要旨第２の２）として，
同月17日から同月19日までの間の，被告人，同居の男，娘の３人の具体的行動を主
張しているのである。
そして，これらを受けて，原判決は「事実認定の補足説明」の４（1）で「被告人が
犯人であるとの前記推認が相当強度のものであることにかんがみると，アリバイに
関する弁護人らの詳細な主張を考慮しても，被告人が乙山殺害の犯人であるとの認
定に疑いを容れる余地はない。」と説示しているのであって，原判決が９月17日を
含めた被告人のアリバイ主張等を前提にした判断を行っていることは明らかであ
る。犯行日時が９月17日である可能性についても，すでに十分な攻撃防御が尽くさ
れていると認められる。したがって，被告人の具体的な防御の観点から見ても，不
当な不意打ちとならないと認められるから，原審が，訴因変更手続を経ることなく，
あるいは，その審理過程において，検察官に対して予備的な訴因変更を示唆し，も
しくは，具体的な争点として提示するなどして，当事者に改めて攻撃防御の対象と
して明示することもなく（もっとも，争点をより明確にするという観点からはこの
ような措置を執る方が丁寧かつ適切であったとは認められる。），起訴にかかる訴因
とは異なる事実を認定したことには，違法な点はなく，訴訟手続の法令違反はない。
所論は理由がない。」とした。
３　被告人の防御権を確保する必要性
原判決は，「起訴にかかる訴因の前記記載もそのことを前提とした起訴であった
こと，本件においては，前記のとおり，他の犯罪事実との識別という観点からは，
犯行日時は重要度がそれほど高くないこと等に照らすと，起訴にかかる訴因と認定
事実の間には，社会的，法律的意味合いを異にする重要な事実の相違は認められな
いから，審判対象範囲を確定するという訴因本来の機能から見る限りは，訴因の同
一性を害しているとはいえない。」と述べ，訴因制度の「審判対象範囲の確定」の
機能に専ら注視し，本件訴因が同一性を害しているとは言えないという。
しかし，被告人の防御機能を軽視してはならない。本件第１公訴事実について，
訴因記載の９月18日と19日に，当初，この日に被告人が自宅に不在であったとの被
害者と被告人の娘の供述が後で真実ではないことが明かとなった。警察官○○○○
の証言が虚偽であったことから，被害者と被告人の娘が９月18日に××の湯にいっ
たとの被告人の主張が正鵠をえていることが判明したのである。被告人が，同月19
日には自宅に所在したとのアリバイが存在することから，犯行日を別の日に求める
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必要が生じたのである。殺害の犯行が17日になされたことは，検察側も主張せず，
弁護人側も意に関していなかったのである。
さらに，９月17日の夕方から翌朝までは，被告人が被害者宅に宿泊しており，翌
朝朝食後，被害者がゴミを出し，新聞を取るために外に出たときに隣人の○×さん
の奥さんと会話したことも主張され，それに対して，検察官からは何らの反論もな
されなかったはずである。しかるに，第１審判決は，犯行日に合理性を与えるため
に専心し，訴因を逸脱して唐突に17日が認定したのである。原判決もこれを支持し
た。「18日ころから19日ころまでの間」という漠然とした訴因であるから，１日位
の拡幅は問題がないという程度の意識であると思われる。
しかし，原判決の判断は，根本的の訴因制度を瓦解に導くものであると批判せざ
るをえない。本件は，殺人罪という重大な犯罪であり，訴因記載の犯行日における
被告人のアリバイが，自己を防御するためには最も重要なポイントである。そして，
そのためには，訴因における犯行日の正確な記載が不可欠である。ところが，原判
決がこの制度趣旨を無視し，事実に反し，訴因を逸脱認定することは，被告人の防
御権を著しく侵害するものと断ぜざるをえない。
上告代理人は，以上のような訴因に関する理解と判断に基づき，被告の防御権を
顧みない原判決による訴因逸脱認定は，憲法第31条に違背するものであり，原判決
は破棄されてしかるべきである，との内容を含む上告趣意書を著し，提出した。
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